


























































1 　刑集₃₂巻 ₆ 号₁₆₇₂頁。
2 　鈴木義男「排除法則とパターナリズム」法律のひろば₅₀巻 ₁ 号₇₂頁以下（₁₉₉₇）、小早
川義則「刑事判例研究 ₂ 　違法収集証拠の証拠能力」名城法学第₂₉巻第 ₁・₂ 号合併号₁₇₇
頁以下（₁₉₈₀）、三井誠「所持品検査の限界と違法収集証拠の排除（下）—最高裁第一小法





（₂₀₀₁）、堀江慎司「違法収集証拠の証拠能力（ ₁ ）」刑事訴訟法判例百選［第 ₈ 版］₁₃₆頁
以下（₂₀₀₅）、山本正樹「違法収集証拠の排除に関する一考察」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論
文集［下巻］』（成文堂、₂₀₀₇）₄₈₇頁、など参照。
























































8 　刑集₁₉巻 ₉ 号₃₃₂頁。
9 　団藤重光「₄₀証拠物押収前に為したる証拠調の効力」『刑事判例評釈集』（有斐閣、₁₉₄₀）
₁₅₁頁以下。なお、これ以前にベーリングの証拠禁止の観念について論じたものとして、花





























12　江家義男「違法に収集した証拠の許容性—英米の判例を中心として—」刑法雑誌 ₂ 巻 ₃
号₆₄頁以下（₁₉₅₁）〔江家義男教授刑事法論文集所収〕。
13　平野龍一「証拠排除による捜査の抑制（ ₁ ）」刑法雑誌 ₇ 巻 ₁ 号₂₂頁以下、「同（ ₂ ）」同



























₄₄₁号₆₂頁、横浜地裁昭和₄₆年 ₄ 月₃₀日判決月報 ₃ 巻 ₄ 号₅₉₄頁、仙台地裁昭和₄₆年 ₈ 月 ₄
日判決判例時報₆₅₃号₁₂₁頁、東京高裁昭和₄₇年₁₀月₁₃日判決月報 ₄ 巻₁₀号₁₆₅₁頁、熊本地
裁玉名支部昭和₄₉年 ₂ 月₁₈日決定判例時報₇₄₂号₁₄₇頁、大阪高裁昭和₄₉年 ₃ 月₂₉日判決高
刑集₂₇巻 ₁ 号₈₄頁、大阪高裁判決昭和₄₉年₁₁月 ₅ 日判決判例タイムズ₃₂₉号₂₉₀頁、札幌地



















大阪地裁昭和₄₇年 ₄ 月₂₇日決定21、そして、東京地裁昭和₄₉年 ₁ 月₁₇日判決22などが、
その例として挙げられる。
　このほか、適正手続に加えて将来の違法捜査の抑止に目を向けた裁判例がある。

























































































26　See, Yale Kamisar, Does (Did) (Should) the Exclusionary Rule Rest on a ＂Principled Basis＂ Rather 
Than an ＂Empirical Proposition＂?, ₁₆ Creighton L. Rev. ₅₆₅, ₅₆₈ (₁₉₈₃).
46
筑波法政第₅₉号（₂₀₁₄）
　わが国で排除法則と訳される exclusionary rule という言葉は、₁₉₁₄年の Weeks 事
件判決27において登場したが、この Weeks 事件判決に先立つ Boyd 事件判決28に違法






















27　Weeks v. United States, ₂₃₂ U.S. ₃₈₃ (₁₉₁₄).
28　Boyd v. United States, ₁₁₆ U.S. ₆₁₆ (₁₈₈₆).
29　Id. at ₆₃₄-₆₃₅.
30　Entrick v. Carrington, ₁₉ Howell＇s State Trials ₁₀₂₉, ₁₀₇₃ (₁₇₆₅).
31　Chris topher  S lobogin ,  CRIMINAL PROCEDURE:  REGULATION OF POLICE 
INVESTIGATION, LEGAL, HISTORICAL, EMPIRICAL AND COMPARATIVE MATERIALS (₅th 
ed. ₂₀₁₂) ₅₃₈.




























除法則を州にも適用するものと宣言した Clark 判事による Mapp 事件判決の法廷意
見は、「我々の決定は、理性と真実に基づき、個人には憲法が彼に与えるものを与
34　Silverthorne Lumber Co. v. United States, ₂₅₁ U.S. ₃₈₅ (₁₉₂₀).
35　Id, at ₃₉₂.
36　Olmstead v. United States, ₂₇₇ U.S. ₄₃₈, ₄₇₀ (₁₉₂₈) (Homes, J., dissenting).
37　Wolf v. Colorado, ₃₃₈ U.S. ₂₅, ₄₁ (₁₉₄₉) (Murphy, J., dissenting).
38　Id, at ₄₆.
39　Elkins v. United States, ₃₆₄ U.S. ₂₀₆, ₂₂₃ (₁₉₆₀).



























　Mapp 事件判決前後では、修正第 ₄ 条自体と司法の廉潔性は排除法則の根拠とし
ての地位を有していた。しかし、その後、違法捜査の抑止という理論的根拠が現れ
るが、その予兆は、Mapp 事件判決から遡る Wolf 事件判決に存在していた。
41　Id.





「Weeks 事件判決において、当裁判所は、修正第 ₄ 条は、違法な捜索・押収によって獲得さ



























45　Wolf, ₃₃₈ U.S., at ₂₈-₂₉.
46　Harris v. New York, ₄₀₁ U.S. ₂₂₂ (₁₉₇₁).
50
筑波法政第₅₉号（₂₀₁₄）



























47　United States v. Calandra, ₄₁₄ U.S. ₃₃₈, ₃₄₈ (₁₉₇₄).
48　Michigan v. Tucker, ₄₁₇ U.S. ₄₃₃, ₄₄₆ (₁₉₇₄).
49　Brown v. Illinois, ₄₂₂ U.S. ₅₉₀, ₅₉₉ (₁₉₇₅).
50　Id, at ₆₁₁.

































54　Id, at ₄₉₉ (Burger, J., concurring).





























56　Dunaway v. New York, ₄₄₂ U.S. ₂₀₀, ₂₁₇-₂₁₈ (₁₉₇₉).
57　California v. Minjares, ₄₄₃ U.S. ₉₁₆, ₉₂₄ (₁₉₇₉) (Rehnquist, J., dissenting).
58　Id, at ₉₂₅.
59　United States v. Leon, ₄₆₈ U.S. ₈₉₇, ₉₂₉ (₁₉₈₄) (Brennan, J., dissenting).





























ものであったが、その僅か ₃ 年後、₁₉₈₇年の Krull 事件判決では、捜査官が、後に
61　Powell, ₄₂₈ U.S., at ₅₄₀ (White, J., dissenting).
62　Leon, ₄₆₈ U.S., at ₉₀₆.
63　Id, at ₉₀₈.
64　Powell, ₄₂₈ U.S., at ₅₃₉-₅₄₀ (White, J., dissenting).





























































69　James v. United States, ₄₉₃ U.S. ₃₀₇ (₁₉₉₀).
70　拙稿「違法収集証拠排除法則とその根拠—弾劾例外を素材として—」『刑事法学における
トポス論の実践　津田重憲先生追悼論文集』₂₀₁頁、₂₁₄以下（成文堂、₂₀₁₄年）参照。
71　Arizona v. Evans, ₅₁₄ U.S. ₁ (₁₉₉₅).
72　Id, at ₁₀-₁₁.
73　Id, at ₁₂.
























および売買の有罪判決の数は減るはずであると考え、Ohio 州 Cincinnati における調
75　Davis v. United States, ₁₃₁ S. Ct. ₂₄₁₉ (₂₀₁₁).
76　これらについて、洲見光男「排除法則の動向—最近の連邦最高裁判決から—」『大谷實先
生喜寿記念論文集』（成文堂、₂₀₁₁）₂₂₃頁以下、石川雅俊「アメリカにおける証拠排除基
準と主観的要素との関係」法学界雑誌₅₂巻 ₁ 号₁₇₉頁以下に詳しい。なお、Davis 事件判決
について扱ったものとして、柳川重規「海外法律事情アメリカ刑事法の調査研究（₁₃₁）
Davis v. United States, ₁₃₁ S. Ct. ₂₄₁₉ （₂₀₁₁）」 比 較 法 雑 誌₄₆巻 ₁ 号₄₁₃頁 以 下（₂₁₀₂）。
Herring 事件判決を扱ったものとして、拙稿「排除法則における主観的要素」法学研究論集
₃₃巻₁₂₅頁以下（₂₀₁₂）。


























78　Oaks, supra note ₇₇, at ₆₉₀-₆₉₁.
79　Id, at ₇₅₅.
80　Bivens v. Six Unknown Named Agents, ₄₀₃ U.S. ₃₈₈, ₄₁₆ (₁₉₇₁) (Burger, J., dissenting).
81　See also, Calandra, ₄₁₄ U.S., at ₃₄₈ (₁₉₇₄), Minjares, ₄₄₃ U.S., at ₉₂₆ (₁₉₇₉) (Rehnquist, J., 
dissenting).
82　Myron W. Orﬁeld Jr., Comment, The Exclusionary Rule and Deterrence: An Empirical Study of 
































87　Myron W. Orﬁeld Jr., Deterrence, Perjury, and the Heater Factor: An Exclusionary Rule in the 
Chicago Criminal Courts, ₆₃ U. Colo. L. Rev. ₇₅, ₈₀ (₁₉₉₂). See also, William Mertens and Silas 
Wasserstorm, The Good Faith Exception to the Exclusionaru Rule: Deregulating the Police and 



























88　Oaks, supra note ₇₇, at ₇₅₅.
89　Id, at ₆₇₆.
90　Id, at ₇₅₆.
91　Hudson v. Michigan, ₅₄₇ U.S. ₅₈₆ (₂₀₀₆).
92　Id, at₅₉₇.
93　₄₂ U.S.C.§₁₉₈₈ (b), ₄₂ U.S.C.§₁₉₉₇e (d) (₂₀₀₀).
94　Hudson, ₅₄₇ U.S., at ₅₉₇-₅₉₈.
95　Id, at₅₉₇.


























99　Robert M. Bloom and David H. Fentin, ＂A More Majestic Conception＂: The Importance of Judicial 
Integrity in Preserving the Exclusionary Rule, ₁₃ U. Pa. J. Const. L. ₄₇, ₆₆ (₂₀₁₀).
100　この₁₉₈₃条訴訟を詳細に検討したものとして、石川雅俊「刑事訴訟における違法判断と
損害賠償」法学会雑誌₅₃巻 ₁ 号₃₅₉頁以下（₂₀₁₂）。
101　Ryburn v, Huff, ₁₃₂ S. Ct. ₉₈₇ (₂₀₁₂).




104　Darly J. Levinson, Making Governments Pay: Markets, Politics, and the Allocation of 
Constitutional Costs, ₆₇ U. Chi. Rev. ₃₄₅, at ₃₇₈-₃₇₉, ₄₁₇ (₂₀₀₀). ＂the exclusionary rule operates 
much more directly on the political incentives relevant to police officers.＂  See also, Bloom and 







「･････ 当裁判所は、市民の修正第 ₄ 条の権利を侵害したと訴えられている連邦の
捜査官に対する賠償請求において、合理性についての二重の基準を適用すると決定
した。二重の基準とは、法的責任または証拠排除のような他の不利益な結論から隔




















105　Anderson v. Creighton, ₄₈₃ U.S. ₆₃₅ (₁₉₈₇).
106　Harlow v, Fitzgerald, ₄₅₇ U.S. ₈₀₀ (₁₉₈₂).
107　Anderson, ₄₈₃ U.S., at ₆₅₉ (Stevens, J., dissenting). (By citing Leon, ₄₆₈ U.S., at ₉₆₀ (Stevens, 
J., dissenting).)































109　Silverthorne, ₂₅₁ U.S., at ₃₉₂.


















112　Kamisar, supra note ₂₆, at ₅₈₁-₅₈₂.
113　Id, at ₅₈₂.
114　Kamisar のいうように、例えば₁₉₆₂年の Baker 事件判決（Baker v. Carr, ₃₆₉ U.S. ₁₈₆
（₁₉₆₂））では、議席再分配について修正第₁₄条の保障する法の平等な保護に基づいて司法
判断をし得るとした。₁₈₉₆年の Plessy 事件判決（Plessy v. Ferguson, ₁₆₃ U.S. ₅₃₇（₁₈₉₆））
においては、修正第₁₄条の要求する人種間の平等は皮膚の色に基づく区別を廃止すること
を求めるものではないとし「分離すれど平等」の法理を明言したが、この法理を覆した
₁₉₅₄年のBrown事件判決（Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas, ₃₄₇ U.S. ₄₈₃（₁₉₅₄））
では、人種別学を定めた州法を同じく修正第₁₄条に反するとした。しかし、修正第₁₄条は、
これらの基礎になる「明確な」文言を含んではいない。さらに、₁₉₅₂年の Zorach 事件判決
（Zorach v. Clauson, ₃₄₃ U.S. ₃₀₆（₁₉₅₂））において、修正第 ₁ 条はあらゆる面における政教
分離を命じているわけではないとされたが、その後、₁₉₆₃年の Schempp 事件判決（School 
District v. Schempp, ₃₇₄ U.S. ₂₀₃（₁₉₆₃））では、公立学校における礼拝や聖書朗読について
定めた州法を修正第 ₁ 条の国教禁止条項が政府の宗教的中立を認定しているものとして違
憲とし、また₁₉₆₂年の Engel 事件判決（Engel v. Vitale, ₃₇₀ U.S. ₄₂₁（₁₉₆₂））において、ニュー
ヨーク州の教育委員会が公立学校に忠誠の誓いと祈りの言葉の朗読を勧告したことについ
ても、修正第 ₁ 条に反するものとした。₁₉₁₉年の Schenck 事件判決（Schenck v. United 
States, ₂₄₉ U.S. ₄₇（₁₉₁₉））においては、修正第 ₁ 条の保障する言論の自由の制限に関する
基準としての「明白かつ現在の危険」を設定し、そしてその後、₁₉₆₉年の Brandenburg 事
件判決（Brandenburg v. Ohio, ₃₉₅ U.S. ₄₄₄（₁₉₆₉））はこの基準を明確化した。₁₉₇₄年の
Spence 事件判決（Spence v. State of Washington, ₄₁₈ U.S. ₄₀₅（₁₉₇₄））においては、同じく表
現の自由に関して、処罰された身体的行為がなんらかの思想をあらわす媒体であったのか
否かについての基準としての Spence テストを設けた。₁₉₈₀年の Richmond Newspapers, Inc.
事件判決（Richmond Newspapers, Inc. v. Virginia, ₄₄₈ U.S. ₅₅₅（₁₉₈₀））では、公判への公衆






























115　最高裁昭和₆₁年 ₄ 月₂₅日判決刑集₄₀巻 ₃ 号₂₁₅頁、最高裁昭和₆₃年 ₉ 月₁₆日決定刑集₄₂
巻 ₇ 号₁₀₅₁頁、最高裁平成 ₆ 年 ₉ 月₁₆日決定刑集₄₈巻 ₆ 号₄₂₀頁、最高裁平成 ₇ 年 ₅ 月₃₀日
決定刑集₄₉巻 ₅ 号₇₀₃頁。
65
違法収集証拠排除法則の根拠について （守田）
　違法の重大性と排除相当性の関係に対する ₂ つの見解の対立はなおも残された。
これらを重畳的と捉えるのか116、それとも競合的と捉えるのか117ということである。
仮に前者の場合であれば、違法の重大性が認められれば自動的に排除相当性も認め
られることとなるので、₁₅年判決のような極限的な場合に限って違法の重大性を認
めることは、今後の証拠排除を極めて困難にする狙いがあるといえる。このとき、
捜査官の主観面としての令状潜脱の意図の有無は、違法の重大性を考慮する一要素
となる。一方で、後者の場合であれば、違法が重大でなくとも将来の違法捜査抑止
の見地から証拠排除がなされる可能性を示したものと考えられるが、このとき、捜
査官の主観面は、違法捜査抑止の必要性判断に影響を与えることとなる。最高裁が、
実のところいずれの立場であるかは、その文言から明確に捉えることはできず、判
例の集積を待たねばならないが、仮に競合説を採る場合には、アメリカ連邦最高裁
の経験は、わが国の排除法則に暗い影を落とす。なぜならば、違法捜査抑止は捜査
官の主観面を問題としており、従って善意の例外が創設されることとなったからで
ある。これによってアメリカにおいては、証拠排除が極めて制限されることとなっ
ている。同様に、わが国が、捜査官の主観面を違法捜査抑止からの排除相当性に取
り入れたとみるのであれば、今後、同じ道を歩むことも考えられる。いずれにせよ、
わが国において証拠排除が認められることが極めて稀であることに変わりはない。
おわりに
　アメリカ連邦最高裁は、今日、排除法則の理論的根拠として抑止効を挙げ、この
抑止効によるベネフィットと証拠排除によるコストとを比較し、証拠排除を回避す
116　朝山芳史［判解］法曹時報₅₆巻₁₂号₃₀₁₄頁、₃₀₃₅頁（₂₀₀₄）は、明確にこれを重畳的な
要件と述べている。また、田口守一ほか「座談会・排除法則の現状と展望」現代刑事法 ₅
巻₁₁号 ₄ 頁、₁₇頁（₂₀₀₃）［山崎学発言］は、判例の「本件の経緯全体を通して表れたこの
ような警察官の態度を総合的に考慮すれば、本件逮捕手続の違法の程度は、令状主義の精
神を潜脱し、没却するような重大なものである」という文言から、「警察官の態度は、他の
事情と併せて、重大な違法があるか否かの枠組みで、まずは考慮していると言わざるを得
ない」とする。ほかに、田宮・前掲注（₁₁）₇₄頁、田宮裕「違法収集証拠の排除法則に関
する新判例」『刑事手続とその運用　刑事訴訟法研究（ ₄ ）』（有斐閣、₁₉₉₀）₇₅頁以下。
117　同上・₁₇-₁₈頁は、捜査官の公判での法無視の態度が考察の対象となっていることに注
目し、逮捕の違法はあまり重大ではないが、その後の態度は認めがたいということから、
端的に将来の違法捜査を抑止する必要があるとして排除相当性が導かれているとする［田
口発言］。ほかに、井上・前掲注（ ₇ ）₅₅₆頁以下。
66
筑波法政第₅₉号（₂₀₁₄）
る結論を導いてきた。このため、本稿では、この抑止効に焦点を絞り検討を行った。
これまで、排除法則に否定的な立場の論者は、抑止による効果は見込めないこと、
またその抑止には排除法則ではなく賠償請求という代替案の方が効果的であるこ
と、そして、修正第 ₄ 条は証拠排除について明言していないことを理由として司法
創造上の救済策に過ぎないことを主張してきた。
　しかし、実証的な研究が、長期的な意味では証拠排除は捜査官の態度に影響を与
え得ることや、賠償請求を用いることについて捜査官たちはその職務執行について
萎縮してしまうことを示し、また、これまでの判例が、賠償請求が排除法則に比べ
てより効果的であるとはいえないことを示していることを確認した。そして、より
重要なことには、連邦最高裁は排除法則の黎明期において、抑止効をその理論的根
拠として設けたわけではなく修正第 ₄ 条による要求であるとしていたこと、これに
ついては他の憲法上のルールと照らし合わせても明文を欠くことでただちに否定は
できないことを確認した。
　そうしてみたとき、根本的な問いとして、わが国の最高裁が示す証拠排除におけ
る立場は妥当なものであろうか。アメリカ連邦最高裁判例を概観したとおり、排除
法則の理論的根拠を抑止効に限ることは証拠排除の可能性を極めて低くする。仮に
も抑止の効果があると評価される場合があるとはいえ、それは証拠排除を根拠づけ
る唯一のものとしては些か心許ない。排除法則を証拠法則としてわが国において確
立するためには、他の根拠によっても排除法則を認めることが必要であり、理論的
にその可能性は残されているように思われるのである118。本稿においては、抑止効
にテーマを限ったため、修正第 ₄ 条と司法の廉潔性についての検討は他日を期する
こととしたい。
（人文社会系助教）
118　昭和₅₃年判決につき、司法の廉潔性（無瑕性）を考慮したと捉えるものとして、以下の
ものがある。川出敏裕「いわゆる『毒樹の果実論』の意義と妥当範囲」『松尾浩也先生古稀
祝賀論文集（下）』（有斐閣、₁₉₉₈）₅₃₀頁、三井・前掲注（ ₂ ）₁₀₉頁以下。これらに従えば、
わが国にはまだ司法の廉潔性を排除法則の理論的根拠とする可能性は残されているように
考えられるであろう。また、司法の廉潔性の見地については白紙のまま将来に委ねられて
いるとするものとして、鈴木茂嗣『刑事訴訟法の基本問題［第 ₃ 版］』（成文堂、₁₉₉₆年）
₂₀₃頁以下。
